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末道康之
刑法解釈をめぐっては，罪刑法定主義の要請から常に刑法の厳格解釈との
関係を考えなければならないが，古くから議論の対象となってきたものとし
て，不作為犯をめぐる問題がある。
フランスでは，犯罪は原則として作為により実行されることを?前提として
規定されており，不作為犯処罰は例外的に法律に規定がある場合にのみ認、め
られるとされ，不真正不作為犯は不可罰であるとする見解が判例であり多数
説であるといってよいであろう 1)。したがって，プランスでは不作為犯が法
律によって規定される場合，いわゆる真正不作為犯のみが例外的に処罰され
る。その具体的な倒としては，犯罪不阻止罪(刑法223-6条 l項)，不救助罪
(刑法223町6条2項)，養育費等不払罪(刑法227-3条)，子供との面会を拒否する
罪(刑法227-5条)，未成年者不保護罪(刑法227-15条及び熔法227-17条)，重罪
の不告知罪(刑法434-1条)，罪を犯していない者のために証言をしなかった
罪(無実証言の拒否罪・刑法434-11条)などがある。例えば，犯罪不阻止罪は，
自らまたは第三者を危険にさらすことなし直接行動することにより，重罪
または人の身体の完全性に対する軽罪を阻止することができた者が，故意に
何の行動もとらなかったという不作為を処罰している。また，不救助罪は，
自らもしくは第三者を危険にさらすことなし個人的に行動することによ
り，または，救助を求めることにより，危険にある人を救助できたにもかか
わらず，故意に救助しなかったという不作為を処罰している。
一般に，不作為犯は真正不作為犯と不真正不作為犯に分類されるが，わが
国では一般的にその処罰が解釈論上認められている不真正不作為犯について
は，フランスではどのような処理がなされているのであろうか。かつてのプ
ランス古法の時代においては， (Qui peut et 1' empeche， peche> (阻止するこ
とができたのに，阻止しなかった者は， liを犯している)という格言2)が存在してい
たように，不真正不作為犯を含めて不作為は広〈処罰されることが認められ
ていた。しかし，不作為犯を広く処罰するというこのような見解は 1810年
の!日刑法典制定以降とられることはなかった。旧刑法典制定当初は，不作為
犯はまったく処罰されておらず， 1901年のポアティエ事件3)において，不作
為による傷害罪の成立が否定され，解釈論上，不真正不作為犯を処罰するこ
とはできないという判断が示された後，法律主義の原則により，不作為を作
為と問視することは完全に否定されていた4)。但し，その後の社会の進展に
伴って不作為犯処罰の必要性が求められ， しだいに，不救助罪をはじめとし
て不作為犯を処罰する規定が増加していったという経緯がある。初めて不作
為犯を処罰する規定が設けられたのは，グィシ一政権下の 1941年 10月25
日法であり，一定の重罪または軽罪の不告発罪及び不阻止罪，不救助罪が新
設されたの。プランスでは不作為犯を?処罰することに対する賭踏は 19世紀
から示されてきた。 19世紀末は，政治的にリベラリズムが台頭していた時
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期であり，救助を求めている人を救助せよという義務は道徳的には認められ
るべきであるとしても，それは法的義務ではない。刑罰法規は禁止規範であ
り命令規範ではない。したがって，一定の行為を命令するという不作為を処
罰すべきではないという思想が支配していた。例えばオノレトランは，道徳と
刑法を厳格に区別すべきであるという立場から，危険にさらされている他人
を救助すべきであるという義務は道徳としての性格をもつものであって，義
務を?果たさなかったという不作為を刑法的に評価するべきではないという主
張を示していた6)。グィシ一政権では個人の自由の尊重が重要視されなかっ
たので，義務違反を処罰する規定を伺のためらいもなく導入することができ
たといわれている。
現行刑法典では真正不作為犯の処罰規定はいくつか存在しているが，不真
正不作為犯は(フランスでは不作為による作為犯と定義されるのが一般的であるが)，
部法の厳格解釈の原別に従って，処罰されないとされる見解が圧倒的な多数
説であるといってよいであろう 7)。確かに，罪刑法定主義の原理に従えば，
不作為犯を処罰するのであれば法律によって規定すべきであるとの主張は正
しい。このような立場からは，作為犯として規定されている犯罪行為を不作
為によって実現するという不真正不作為犯を処罰するについては，法律上の
処罰規定が存在していない上に，刑罰法規の予定していない行為を処罰する
ことになるのであるから罪刑法定主義の原則に違反すると解することにな
る。 したがって，不真正不作為犯をナ処罰する必要はないと解釈することは合
理的である。ただ，罪刑法定主義の観点からだけではなしその他にも，不
作為と結果との因果関係が明確で、はないということが不真正不作為犯処罰に
対して否定的な理由として指掃されることもある8)。
確かに，不真正不作為犯を処罰することについては，罪刑法定主義の観点
から批判があることは従来から指摘されているところであるが，この問題
は，規範論の観点から禁止規範違反を規定する作為犯の携成要件は命令規範
をも含みうるという説明によって既に理論的な解決が提示されておりヲ)，解
釈論上，刑法の厳格解釈が，不真正不作為犯処罰の障害になることはないと
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考えられる。おそらく，フランス刑法の基底に存在するリベラノレな思想、が，
不作為犯の多くが一種の義務違反を処罰する形式になっているので，この点
で国家の介入の余地が多く，権威主義的であるところと相容れないとされ，
不真正不作為犯の処罰を苔定するという解釈論と結びつきやすいと考えるこ
とも可能であろう 10)。
しかしながら，現実には真正不作為犯の処罰規定は刑法典にもかなり存在
しているし，特別刑法に関してはそれ以上の規定が存在していることも
である。したがって，現在では不作為犯処罰は例外的であるとは必ずしもい
えない状況にある。また，不真正不作為犯に関するこれまでの破棄院の判例
そ見てみると，必ずしも，多数説がいうように，不真正不作為犯処罰が一律
に否定されているとばかりはいえないような事例がかなり見受けられるとい
う事実も存在する。そこで，まず，フランスにおける不作為犯概念を概観し
た後で，判例の検討を過して，作為と不作為の眼界事例に該当するような事
案の解釈を通して，プランスにおける不作為犯解釈の特色について比較法的
な視点から若干の検討をしてみたいと考える。特に，不真正不作為犯に関す
るフランスの解釈論の現状営検討することは，不作為犯概念念めぐるフラン
ス法的な思考念解明することにもつながり，比較法的にも意義があると思わ
れる。
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I 不作為犯の概念
元来，旧刑法典は不作為犯を処罰しておらず，刑法の厳格解釈の原則に
従って，不作為犯を作為犯と問視することを禁止していた。しかしながら，
前述のポアテイエ事件をはじめとして，不作為犯を処罰できないことの不合
理が問題となり，徐々に不作為犯を処罰するに至ったという経緯がある。旧
刑法典の時代においても，不救助罪，重罪を告発しなかった罪， 15歳以下
の未成年者に対する虐待を告発しなかった罪，などが処罰されていた。現行
刑法典では，救助の到着を妨害する罪(刑法223ω5条)，犯罪不阻止罪(刑法
223ω6条1項)，不救助罪(刑法223-6条2頃)，災害と戦うことを回避した搾(刑
法223-7条)，未成年者・家族の遺棄・不保護罪，などが規定されている。そ
の中でも，わが国の解釈論との関係でも注目すべきであると思われる犯罪類
型は，不救助罪，dB界不限止罪，未成年者・家族の遺棄・不保護弊であろ
う。以下これらの犯罪類型を中心にフランスの解釈論を概観していきたい。
1.不救助罪及び犯罪不阻止罪
A 不救助罪
不救幼罪は，自らもしくは第三者を危換にさらすことなし個人的に行動
することにより，または，救助を求めることにより，危険にさらされている
人伝救助で、きたにもかかわらず，故意に救助しなかったという不作為を処罰
している。不救助罪は 1941年 10丹25日法により新設されたが (18刑法63条
2項)，当初は，救助しなかったことによって結果が生じたとき及び即座に救
助を行うことが可能であったときに限り犯罪の成立が認められるという，非
常に限定された規定であった。 1945年のオノレドナンスによってこの二重の
制限が削除され，処罰範囲が拡大されたという経緯がある。
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不救助罪の成立要件としては，まず，人の生命または身体に対する切迫し
た危険が存在していることが必要である。現在の不救助罪の条文では，客体
としては「人 (personne)Jとだけ規定されている。人の定義については，行
為時において人が存在することが必要であるので，まず，H台児が不救助努の
対象となりうるかという問題がある。例えば，出産の途中で助産師の求めに
もかかわらず帝王切開を遅らせた医舗に対して不救助罪が成立しうるかとい
う問題があるが，出産途中の胎児は人とみない医師に対して不救助罪は成
立しうるとするのが破棄院の判例である 1)。このような解釈については，胎
児に対する過失致死罪の成立を否定する破棄院の解釈との整合性が問われる
ことになるが2)，上記の事例では，胎児は死亡せずに生きて生まれているの
であるから，出産途中の医師の過失によって死産となった場合に破棄院が過
失致死罪の成立を否定する判例の見解とは矛盾するものではないと解釈する
ことも可能である3)。また，破棄院は，過失致死罪については原則として胎
児を人とはみなさないことで胎児性致死の成立を否定することによって，胎
児に対する傷害行為が不可罰になることを避けるために，不救助罪の成立を
認めていると解釈することも可能であろう。この点では，胎児も人と伺じく
不救助罪の保護の対象となりうるのである。ただ，この事案の場合，胎児に
対する不救助罪と同時に，妊婦に対ーする不救助罪の成立も可能であると考え
られる。次に，行為時に既に死亡していた人に対しては，当然不救助罪は成
立しないが，行為者が死者を生存していると誤信して故意に救助を行わな
かった場合に不救助罪が成立しうるかという問題がある。これは不能犯と関
連する問題であるが，不救助罪は未遂を処罰していないので，未遂犯は成立
せず，不可罰となる。ただ，死亡しているかどうか不明であるにもかかわら
ず，死亡したと思いこんで救助しなかった場合には，不救助罪は成立しう
る。
危険の原因は犯罪か否かは間わず，自然現象やその他の原因によって危険
が惹起される場合も含まれる。被害者が自ら危険を招いた場合，例えば辞っ
ぱらった被害者が自ら運河に落ちたような場合であっても，不救助罪の客体
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となりうる。また，霞入窃盗の被害者が自分の身を守るために窃盗犯人に反
撃し，侵害者に傷害結果が生じた場合，被害者に対する危険が存在しなく
なっていれば，被害者が侵害者に救助を行う義務が生じることになる4)。反
対に，行為者が故意に暴行を行った後，傷害を負った被害者に対して救助を
行わなかった場合に，不救助罪が成立しうるか。暴行・毎害罪と不救劫罪と
の関係が問題となるが， このこ採については，先行する暴行・傷害罪に包括
して評価するという裁判{閉めがある一方，先行する暴行・傷害罪と不救助罪
は両罪成立しうるとする裁判開6)も幸子在する。一罪と評価する立場では，先
行する暴行・傷害罪で不救助努は評価し尽くされていると考えてよいであろ
う。わが国においても，殺人罪・傷害(致死)界と保護責任者遺棄(致死)罪
との関係が問題となるが，死亡の結果について認識がある場合，殺人罪また
は傷害致死界の成立~認め，保護責任者遺棄致死罪を成立させる必要はない
とする見解が有力であると思われるが，問題は傷害の故意があった場合，傷
と保護責任者遺棄致傷罪との関係である。保護責任者遺棄致傷罪が傷害
の故意ある場合を含まないとすれば，傷害罪が成立することになるが，傷害
罪と保護責任者遺棄致傷罪との法定刑の不均衡，すなわち傷害の故意がある
;場合を傷害の故意のない場合よりも軽く処罰することになってしまうという
問題が生じる。そこで，保護責任者遺棄致傷罪は傷害の故意ある場合を含
み，傷害の故意ある場合は，傷害罪の成立を認めず，保護責任者遺棄致傷罪
のみが成立すると解する見解もあるi)。フランスの裁判例で，暴行・傷害罪
と不救助罪の二罪の成立が認められた事案は，先行する暴行・傷害行為とそ
れに続く不救助という不作為との間に時間的な隔たりがあり，先行する暴行
行為と救助しなかったという不作為との間に連続性がないと思われる;場合で
ある。破棄院 2002年 7月24日判決心では，配儒者を故意に殴ったあと，そ
の場金離れた被告人が，少し経ってその場に戻ったところ，配偶者が床に儲
れているところを発見し，f討をかけたが伺も答えないことを確認しながら，
記偶者の面倒を見させるために娘を起こしただけで，自分は何の行動もとら
ず，配偶者は死亡したという事案について，破棄院は傷害致死罪と不救助罪
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の成立公認めているが(二罪は併合罪となる)9)，まさに暴行行為と不救助とい
う不作為とは連続しておらず，一罪とは評価できないと考えることは妥当で
あろう。先行する犯罪が過失傷害罪であった場合には，不救助罪は別に成立
する。例えば，自動車運転中過って歩行者を鱗いた行為者が，倒れている被
害者を救助せずに立ち去った場合，不救助罪が成立することになり， この二
罪は併合罪となる 10)。
不救助罪が成立するためには，救助が可能であったことが必要である。法
は不可能を強いないという格言通k 救助が不可能であれば不救助罪は成立
しない。救助は個人的に行動するものであっても，第三者に依頼する形式で
あってもかまわないが，被害者に対する危険が差し迫っているにもかかわら
ず，自らに対する危険がまったく存在しないのに個人的に行動せずに，第三
者に救助を求める場合には，不救助罪が成立しうるとする裁判例11)があ
り，この点についてはかなり厳しい態度をとっているといってよいであろ
う。また，個人的な行動は状況に対応できるためにふさわしいものであるこ
とが要求される。すなわち，泳ぐことができるのであれば，水中に飛び込ん
で溺れている人を救助し，軽症の被害者であれば救助を求めるよりは自動車
合運転できるのであれば病院へ搬送することが求められているのである。危
倹すぎて個人的に救助が不可能で、あるような場合，儲人的に救助をしても効
果がないような場合には，第三者に救助を求めることが可能となる。なお，
不救助罪は救助の効果を求めているわけではないので，救助を行ったが，残
念ながら成功しなかったとしても問題とはならない。被害者が非常に危険な
状態にあり，救助を行っても助かる可能性がなかった，すなわち，結果回避
可能性がなかったような場合にも，救助行為が可能であるにもかかわらず故
意に救助行為を行わなかったときには，不救助罪は成立する 12)。
不救助罪は故意犯であるので，犯罪の成立には故意の容在が必要で、ある。
故意の認識内容としては，被害者が危険に直面していることを認識すること
が必要である。ただ，不救助が故意になされたか否かの評価は下級審判事の
事実認定にかかわる部分が多いので，行為の状況などから判断されることに
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なる。救助が必要な危簡な状況にあるどうかの評価を明らかに誤ったため
に，救助ができたにもかかわらず行動しなかった場合には，不救助罪の故意
が認定されている 13)。
最後に，医療現場における問題として，生命に危険が迫っている患者がそ
の宗教的な信仰のために輸血を拒否するような(いわゆるヨハネの証人の事例)
場合，救助をすべきか否かが問題となりうる。この点について，たとえ患者
が拒否したとしても，患者が危険な状況にあればそれを?認識している医師は
救助をしなければならないとするのが判例の見解であって同，コンセイユ・
デタ(医務続)も，患者の拒否は基本的な権利ではあるが，医師が，患者に
必要な治療を受けるように説得した後に，患者の生命を救助するために患者
営生寄させその状態にかなった必要な治療を行ったときは，患者の基本的な
権利を侵害しているとはいえない，と判断している 15)。但し，最近の法改
正によって，このような判例の立場に問題が生じている。患者の権利及び
保険制度の質に関する 2002年3月4日法によって保健儲生法が改正され，
L.1l1l-4条は，医師には，治療の選択伝説明したあとは，患者の意思を尊
重する義務が生じ，患者が治療を拒否した場合で，生命に対する危険が生じ
る場合には，必要な治療を受けるように全力で患者を説得する義務がある，
と規定している。さらに，生命の終着に関する 2005年4月22日法によっ
て，保鰭衛生法L.1l1l-4条が再度改正され，成人の患者にあらゆる治療を
中断し拒否する権利を認めるに至った16)。この改正により，コンセイユ・デ
タ(国務院)の判断はおそらく見産されることになると思われる。震師が患
者に対して，十分に，治標の内容及びその必要性を説明したにもかかわら
ず，患者が生容に必要な治療を拒否した場合，毘師が治療を行わなかったと
しても，医師の行為はこの規定により正当化され，刑事責任佐関われないこ
とになろう17)。但し，この法律によっても，医師が直接的に患者の死を惹起
することは禁止されているので(保健衛生法L.4127-38条 2項)，その場合には，
医師の行為は正当化されることはなく，殺人罪に問われることになる。
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日犯罪不~.El止罪
犯罪不阻止罪は，自らまたは第三者を危険にさらすことなし直接行動す
ることにより，重罪または人の身体の完全性に対する軽罪を阻止することが
できた者が，故意に何の行動もとらなかったという不作為を処罰している。
犯罪不阻止罪の成立には，重罪または人の身体の完全性に対する軽罪が実
現されようとする危険の存在が必要である。犯罪が実行されず，実行される
危険もない場合には，犯罪不阻止罪は適用されない。本条の対象となる犯罪
は重罪または人の身体の完全性に対する軽罪である。重罪については全てが
対象となる。軽罪については人の身体の完全性に対する軽界のみが対象とな
るが，その範囲は広く，人の身体の完全性に対する故意及び過失の侵害の罪
(暴行・傷害罪，過失致死傷乳保護責任者泣楽界など)だけではなく重罪である強
姦罪以外の性的侵害の罪もその対象となる。具体的には，夫が養女との性的
関係を持ち続けているのにそれを閉止しなかった養女の母親である妻は犯罪
不姐11::罪に関われる 18)。また，夫が子供に対して日常的に暴力を加えてい
るのを知っていながら，自分に対する危険は存在せず暴行を阻止できる可能
性があったにもかかわらず，暴行を限止しなかった委は犯罪不阻止罪に関わ
れる 19)。わが国においても，児童虐待に関する同様の事案が現実に問題と
なっているが，犯罪不阻止罪のような規定をもたないので，このような事案
については，夫と妻の簡に共謀がないことを?前提とした場合，不作為の常助
犯あるいは不作為の同時正犯の成否が問題となるカ120)，プランスの場合，
犯罪不阻止界の規定が適用されるので，わが国の議論はフランスでは直接的
には意義をもたないことになる。犯罪不阻止非は故意犯であるので，犯罪の
計画を認識しながら，故意にその犯罪を阻止しないということが必要である
が，本条の対象となる過失致死傷罪に関してその計画を認識しつつ故意に過
失犯を阻止しないということが可能かどうかは問題となろう。考えられる事
例としては，大量の飲酒をして酪町状態での自動車を運転した白殺を阻止し
なかった場合，自殺は刑法上処罰の対象とはなっていないことから，犯罪不
阻止罪は成立しないが，不救助罪の適用は可能である。さらに，自殺教唆罪
11 
(刑法222-13条)の適用も成立要件が充足されれば可能で、ある。
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に不作為による傷答致死常助罪の成立を認めている。なお，不作為による作為犯へ
の隠与を原則的に正犯とする見解については，井忠良『刑法総論の理論構造.1(成文
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2.未成年者及び家族の遺棄・不保護罪
未成年者及び家族に対して必要な行為を行わないという不作為を処罰する
類型としては，家族の遺棄罪(養育費等不払罪)(刑法227-3条)，子の引渡しを
拒否する第(刑法227-5条)，未成年者健康危険罪(刑法227-15条)，親権者によ
る未成年者健康等危険罪(刑法227-17条)などがある。家族の遺棄罪(養育費
等不払罪)と子の引渡しを拒否する罪については，離婚手続と絡んで問題と
なる行為営処罰しており 1)，わが闘においては同種の行為の処罰規定が設け
られていない。子供に食事を与えず世話をしない結果その健康を危うくする
罪(未成年者に対する健康危険罪)，親権者による未成年者健康等危険罪は，い
ずれも未成年者を危険にさらす罪の節で規定されている。未成年者健康危険
界は， 15歳未満の子供に対して親権を行捜するもしくは権限を有する尊属
または他者が，子供の健康を危うくするまでに食事を与えずまたは世話をし
ない行為を処罰している(法定刑は， 7年の拘禁TfUまたは 10万ユーロの罰金飛であ
る)。また，親権者による未成年者健康等危険罪は，父親または母親が，正
当な理由なし法律上の義務をのがれることにより，未成年の子供の健康，
安全，徳性または教育{!:危うくする行為を処罰している(法定燃は， 21:1'の拘
禁別または3万ユーロの罰余刑である)。この二男はいずれも，一定の身分を有す
る者による子供に対する不保護という不作為を処罰しているといってよいで
あろう。わが国の解釈論との関連では，この二つの犯罪類型は保護責任者不
保護罪と類似の行為を処罰していると思われるので， ここではこの二罪を取
り上げて検討したい。
わが国では承知のように，単純遺棄罪と保護責任者遺棄罪の遺棄の概念な
めぐって，作為による遺棄と不作為による遺棄をどのように理解するかにつ
いて見解が対立している九フランスでは遺棄罪については，まず一般規定
として，刑法223-3条が，年齢または物理的もしくは精神的な状態により自
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分の身を守れない者を何らかの場所に遺棄(delaissement)する行為を処罰し
ている。刑法223-4条はその結果的加重犯としての遺棄致死傷罪を規定して
いる。犯罪行為の主体については特に規定されていない。ただ，プランス刑
法では，この一般規定の他に，未成年者を対象とする未成年者遺棄罪を別に
設けている。刑法227-1条は， 15歳未満の未成年者を遺棄する場合には，
遺棄した状況により未成年者の健康と安全を保障できるときを除いて，法定
刑を拘禁刑については5年から 7年に，罰金刑については 7万 5000ユーロ
から 10万ユーロに加重している。未成年者遺棄致死傷罪についても同様に
加が加重されている(未成年者遺棄致傷罪は 20年の懲役刑に，米成年者追棄致死罪は
30年の懲役刑に加重されている)。未成年者遺棄罪(刑法227-1条)は，遺棄した
事情=から未成年者の健康及び安全を保障することができる場合を除いて，場
所の如何を問わず15歳未満の未成年者ぞ遺棄する行為を処罰している。プ
ランスの遺棄罪はいわゆる単純遺棄罪を規定していると思われる。刑法典で
は，遺棄 (delaissement)について詳細な定義をしていないが，判例は一貫し
て遺棄は作為による場合であり，不作為による遺棄は含まないとする解釈を
とっている 3)。これに対して，不作為による遺棄を認める見解4)も主張され
ている。一般には，遺棄とは，保護が必要な人をある場所に移置しそこに放
置する行為， または，保護が必要な人がいる場所から故意に離れる行為と定
義されているようである 5)。判例・多数説の見解に従えば，保護を必要とす
る人がいなくなったことを通報しなかった場合ベ母親がいなくなった子供
合探しに来なかった場合7)などについては，遺棄罪は成立しないことにな
る。ナこだ，保護が必要な人がいる場所から故意に離れる(立ち去る)という
行為は，わが国の感覚で、は保護が必要な人を置き去りにすると解するのが一
般的であるが，フランスの解釈では，置き去りと解するのではなし行為者
がその場から離れる(場所的移転をする)という行為をとらえて作為と解釈し
ていると思われる。なお，遺棄罪の故意としては，判例では，被害者位決定
的に (d凶nitivement)遺棄するという意思が必要であるとされている 8)。条文
上は決定的にという文言は存在しないが，判例はこのように厳格な要件を必
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要としている。この判断に従い，破棄院は 2007年 1月日日判決におい
て，高齢のために自分の身営守ることができない母親のところに，在宅介護
のためのへノレパーが介護に来ることを妨害する被告人(娘)の行為は，被告
人が永久に母親な遺棄するという意思がなければ，処罰することはできない
ので，被告人が，在宅介護へノレパーが母親のところに介護に来ることを猛然
と阻止するといった事情がなければ，決定的に遺棄する意思を認めることが
できないとの判断を示している叱これに対して，原審は，遺棄とは，被告
人による保護を必要としている人営危険に陥れる性質をもっ故意による行為
によって成立すると判断念示し，被告人が，介護ヘノレパーが母親のところに
介護に来ることを妨げる行為は遺棄に該当するとして遺棄罪の成立を常定し
ている。破棄読の解釈については，遺棄罪の成立を非常に制限してしまうこ
とになるとの批判が加えられているが10)，おそらしこのような破棄院の
制限的な解釈の背景には，特に，高齢者などの不保護の事件において，決定
的に遺棄するという厳格な故意を要求することによって，かなり悪質な場合
を除いては処罰しないという破棄院の政策的な配慮が存在しているのではな
いかと居、われる。
未成年者に対する不保護を処罰している刑法227“日条(未成年者健燦危険
罪)と刑法227-17条(親権者等による米成年者健康等危険界)は， いずれも身分
犯として規定されている。刑法227-15条は 15歳未満の未成年者に対する法
律との親権または事実上の親権(親権者の配偶者など)を有する尊属及び他者
ぞ主体とするのに対して，刑法 227-17条は父親または母親を主体とする身
分犯である。犯罪の客体については，刑法 227-15 条が 15 歳未満の未成年~
対象とするのに対して，刑法227-17条は 18歳未?誌の未成年を対象としその
範囲を広げている点で異なっている。また，未成年者に対する危険犯を?処罰
するニ罪は，それぞれ，子供の健康を危うくするまでに食事を与えずまたは
世話をしない行為，法律上の義務を逃れることにより未成年の子供の健康，
安全，徳性または教育を危うくすることを処罰の対象としており，具体的に
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健康などが損なわれたことを犯罪成立要件とはしていないことから，両罪は
抽象的危険犯として規定されているといえるであろう 11)。刑法 227-15条は
故意犯であるが，故意の内容としては，子供に食事を与えないあるいは世話
をしないことによって子供に悪い影響を与えるということを認識し認容する
ことで足払子供に健康を害するなどの侍らかの結果が生じることをケ認識
し，意欲することまでは不要である 12)。したがって，経済的な困窮状態か
ら，子供に食事を与えられず世話もできないような場合には，親権者は故意
に保護をしなかったとはいえないので故意を認めることができず，犯罪は成
立しないと考えられている。 227“17条が成立するためには，父親または母
親が子供に対する親権と関連する法律上の義務を履行しないという不作為が
子供の健康や安全などを危険にさらすものでなければならない。したがっ
て，父親または母親が住居を離れなくとも本罪は成立しうるし，父親または
母親が住居を離れるだけでは本罪は成立しないl3)。未成年者遺棄罪の故意
の内容としては，子供に対する義務含意図的に履行しないという認識とそ
れによって子供が危険にさらされるという認識があれば足りるとされてい
る14)。
;王
1) 家族の遺棄罪(養育祭等不払罪)については， D. Commaret， Abandon de fa叩
mille， ]uris-clnssellr pel1n/， 2009， Art. 227-3 a 227-4-1: fasc. 20 ~ケ参照。また，子の引
渡しを拒否する苦手を含む親権侵害の罪については， F. Dreifuss】Netter，Atteintes a 
J'exercice de J'autorite parentaJe， ]uris-clnssellr pelln/， 2001， Art. 227-5 a 227-11ぞ参
日召。
2) わが笥における泣棄概念については，大塚仁他編『大コンメンターノレ刑法(第 2
絞)第 11 巻~ [酒井邦彦コ小島古隣)(育林書院・ 2002)149頁以下，間関典之『刑
法各論(第5版H(弘文堂・ 2010)28頁以下，曽根威彦「遺棄罪J~芝原邦爾{也縞
『刑法理論の現代的展開~ (司本評論社・ 1996)27頁以下等営参照。
3) Crim. 23 fev. 2000， B.C.， nO 84; R.S.c.， 2000， 610， obs. Y. Mayaud学説において
も，遺棄は作為であり，不作為による泣棄は認めないという立場が多数説である。
E. Gar写on，Code pel1n/ Cl11ote， art. 348， nOS 19 et 20; E. Dreyer， Droit pel1n/ specin/， 
ellipses， 2008， nO 669， pp.285 et s; Ph. Conte， Droit pel1n/ specin/， 2e ed.， 2005， 
nO 107， pp.62 et s; F. Alt-Maes， DeJaissement d'une personne hors d'etat de se 
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proteger， ]uris-classeur penal， 2009， Art.223-3 et 223-4: fasc. 20， nO 5 et s， pp.2 et 
s.等を参照。
4) J.-P. Doucet， La protection de la personne humaine， vol.1 : Laprotection de la 
vie et de I'integrite corporelle， 2"ed.， Litec， 1994， nO 178 
5) F. Dereiffus-Neitter， Delaissement d'une personne hors d'etat de se proteger， ]u-
ris-classeur penal， 1999， Art. 223-3 et 223-4， nO 8 
6) CA Paris， 2 juill. 1982， Reγ. penit.， 1984， p.lOO， note Auby 
7) Crim. 23 fev. 2000 prec. 
8) ibid. 
9) Crim. 13 nov. 2007， B.C.， nO 273; D.， 2008， AJ， 20; A.].P.， 2008， p.88， note Royer; 
Dr. penal， 2008， comm. 17， obs. Veron. 
10) ].c.P.， 2008， 1，181， chron. Droit penal et procedure penale， M. Veron， pp.23-24 
11) この点について，本苦手を結果犯ととらえる見解も存在するが(例えば， CA Rouen， 
27 oct. 1954， D.， 1956， somm. 3が，本罪が未成年者:a危険に陥れる努の中で規定さ
れていること，刑法改正における本苦手に関する議論などを考慮すれば，本罪は危険
犯と考えるべきであるとする見解が多数説であると考えられるし (A.Gouttenoire-
Cornut， Abandon d'ent~1I1 t ou de personne hors d'etat de se proteger， Rep. pen. 
Dalloz， 2002， nO 69.)，解釈論としては妥当であろう。
12) 半日例もこのような立場に立っている。 Crim.11 mars 1975， Gaz. Pal.， 1975， 2， 507， 
A. Gouttenoire-Cornut， op. cit.， 10 70を参照。
13) 八.Gouttenoire-Cornut， op. cit.， nO 97 et s. 
14) Crim. 21 oct. 1998， B.C.， nO 274;ρ. 1999， 75， note Y. Mayaud;よc.P.，1998， I， 
10215， note D. Mayer; Dr. penal， 1999， nO 1， obs. jIνL Veron 
II 不真正不作為犯に関する解釈論
これまで，いわゆる真正不作為犯の解釈論について機観してきたが，一部
の例外的な場合(例えば過失致死罪については，不注意， '1解怠，法律または命令を順
守しなかったことをケ作為と河視して処部している)を除いて， フランスの判例・学
説は，解釈論として不真正不作為犯(不作為による作為犯)処罰を認めてはい
ない。この点については，破棄院の判例は一貫しているが，破棄院が作為犯
であると認定した事案について，果たして本当に作為犯であるのか，実は不
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作為による作為犯ではないか疑わしいものもかなり存在している。そこで，
具体的な事案の検討を通して，不真正不作為犯(不作為による作為犯)の問題
について，検討していきたい。
1.詐欺罪に関する裁判例
詐欺罪(刑法313-1条)は，偽名 (fauxnom)，虚偽の身分・資格 (faussequa-
lite) ，身分・資格の濫用 (abusd'une qualite vraie)，欺く行為 (manallvrefralldu-
leuse)を用いて自然人及び法人を嬬し，何らかの財物または財産的価値を交
付させること，役務を提供させること，債務を負担させたり，債務を免除さ
せたりすることによって成立する。単に療をつくだけでは詐欺罪は成立せ
ず，そのI援を信用させるような力をもっ外形的行為によって補強されること
で詐欺罪が成立するという解釈がとられている 1)。
不作為による詐欺の成否の解釈を検討する前に，プランスの詐欺罪に関す
る解釈論の状況な見ておく必要があろう。
偽名を用いるとは，単に自分の氏名ではない氏名を利用するという嘘をつ
くことであるが，有名人と同姓同名の場合には，虚偽の身分・資格を利用す
る場合に該当する。虚偽の身分・資格とは，人の身分に関するあらゆる要素
を含むとされており，年齢，国籍，財産状態，家族の状況，住居などが含ま
れる。虚偽の身分・資格を用いる場合とは，例えば，自分にはない資格や学
位があるかのように嘘をつく場合などであるが，既に仕事営見つけたかつて
の失業者が，失業者として失業保険などを受給し続ける場合2)もこれに該当
する。鹿偽の身分・資格については，判例はその解釈を拡大してきたといえ
るが，ただ，利用された虚偽の身分・資格については，被害者を欺くに十分
な信頼性を備えていなければ，詐欺罪は成立しない。判例では，単に債権者
であるとか所有者であるとかと療をつくだけで，欺くために他に何の行動も
とらなかった場合には，詐欺罪営構成することはないとの解釈が一般的であ
る3)。ただ，社会的機関の債権者であると嘘をついた行為のみで詐欺罪を構
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成すると解釈した破棄院の裁判例4)も存在するので，判例の解釈にもばらつ
きが見られる。
プランスでは，詐欺罪は作為によってのみ実行されるのであって，不作為
によっては実行されえないという解釈が定着しているといってよいであろ
う5)。破棄院の判例も一貫してこの解釈を支持しているといわれているが，
事案をよく見ると，本当に不作為によって詐欺罪は実現することはないのか
疑わしいと思われるものも数見される。わが国では， j吹く行為は作為，不作
為を問わず，判例では法律上の告知義務がある場合だけではなし信義誠実
の原則に基づき，かなり広い範囲で告知義務を認めており，例えば，釣銭詐
欺のような場合には，不作為による欺く行為が存在するとの解釈が一般的で
あろう 6)Cこの点については，批判的な見解も存在する)。一方， フランスでは「欺
く行為jの解釈に関して不作為では実現されえないとする解釈が主流である
が，現実には，作為か不作為か微妙な事例が存在している。
例えば，被告人の父親から委任されて父親の農業共済年金が自分名義の貯
蓄公庫 CCaissed'Epargne)口座に振り込まれていたが，父親が 1987年 11月
19日に死亡しているにもかかわらず 1994年8月31日まで 7年間もその事
実を告知することなく父親の年金を不正に受給し続け，被告人の告白によっ
てその事態が発覚した事案について，破棄院 1997年3月20日判決7)は，本
来であれば父親の死亡によって委任は失効していたのであるから，口座を閉
鎖しなければならないのに，口座を維持し続けたことが，銀行から財物(資
金)の交付を行わせる危検性をもっ積極的な行為(作為)であると判断し
て，詐欺罪の成立を認めた。破棄院は，貯蓄公康診善意の第三者として介在
させたことが欺く行為に該当すると解釈している。この解釈は，欺く行為を
構成するためには，詐欺者のl燈が知らないうちに利用された善意の第三者に
よって補強されうるとする従来の判例の立場を踏襲している8)。確かに，口
座に振り込まれた年金を引き出したという点をとらえれば，作為と評価でき
ないことはないが，その前提として，共済に父親の死亡を知らせず，父親が
まだ生存していると信じさせるという欺く行為により，自分の口座に年金を
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振り込ませることによって燃物または慰産上の利益の交付がなされたのであ
るから，やはり欺〈行為は，作為ではなく不作為によってなされたと評価す
ることは解釈論上可能であろう 9)。かつて，破棄読は， 100パーセントの障
害者年金の受給者が，障害の状態が改善したことを社会保険庁に告知するこ
となし不法に障害者年金を受給し続けた事案について，欺く行為が存在し
ないとして，詐欺罪の成立合否定している 10)。したがって， 1997年の破棄
院判決の事案は限界事例であり，破棄院の理由づけは必ずしも説得力のある
ものとはいえないように思われる。
?
1) Cass. crim. 11 fevrier 1976， B.c.， 10 54， p.128; M.-L. Rassat， Escroquerie， Juris 
cl日sscurpen日1，Art. 313-1主313-2:fasc. 20， 2009， 10 18， p.6 
2) Crim. 12 fevrier 1942， B. c， 10 9. 
3) Crim. 7 octobre 1969， B.C.， 10 242 
4) Crim. 25 avril1972， B.C.， 10 142. 
5) Rassat， op. cit.， 10 18， p.6. 
6) 例えば，湖周典之『刑法各論第 5 版~ (弘文堂.2010) 189夏以下，大塚仁他編
『大コンメンターノレ刑法(第 2 絞)第 13 巻~ [高橋省吾]， 31頁以下等参照。
7) Crim. 20 mars 1997， Juris-Data 10 001915， Dr. penal， 1997， comm. 108. 
8) Crim. 2 juil1 1986， B.C.， 10 186; 18 jal1v. 1988， B.C.， 10 22; 6 dec. 1993， Dr. penal， 
1994， comm. 84. 
9) 例えば，スイス・ローザンヌ大学のモレイヨン教授の分析でも，プランスの詐欺
苦手の解釈論を見れば，罪別法定主義の原郊に反して，不作為による詐欺を肯定して
いると判断している。L.Moreillol1， L'infractiol1 par omIssIol1. Etude des I1析官CtIOI1Sa 
la vie et a l'il1tegriteωrporelle cn droit angl，日Is，francais， allemcnd ct suisc， Droz， 1993， 
10286， pp.170-171を参照。
10) Crim. 2 oct. 1978， D.， 1979， il1f. rap. p.116. 
2.不作為の需助に関する裁判例
不作為による常勤については，基本的に不作為によって常助行為はなしえ
ないとの解釈がとられている 1)。したがって，窃盗犯人を現行犯逮捕した者
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が，報酬を受け取る代償として窃盗行為を見て見ねふりするような場合，窃
盗の常助犯としては不可罰であると解釈されることになる九但し，不作為
による脅助が犯罪の実行に決定的な影響を与えたと判断される場合には，不
作為による常助を処罰している裁判例も存在する。例えば，税関の管理官
が，行為者が窃盗を実行する前に，行為者と犯罪については日伝つぶる旨の
合意を交わしていた場合，税関の管理官は窃盗の暫助犯として処罰されてい
る3)。あるいは，数十人の暴行集団の中に任意に立ち会ったことで，数が劣
る被害者らに対する暴行の実行を容易にしたとして，暴行の脅助と認定した
裁判例も存在する 4)。古い事案ではあるが，愛人の堕飴行為に道義上立ち
会った男性が翠胎罪の梨助犯として処罰されている裁判例5)も存在する。
詐欺罪の常助に関して，控訴院と破棄院とで結論が分かれた裁判例として
破棄院2004年2月25日判決6)がある。本件では，自動車の売衰を行う会社
の代表取締役が，自動車の輸出に関して偽装取引を行い，偽装された書類を
提出して 1996年から何年にかけて闇税庁から 5億 7200万円の税金の還付
を受けたとして詐欺罪で訴追されたが，当該会社の監査役と会計士もそれぞ
れ詐欺採の暫助犯として訴追された。アミアン控訴院は以下のように判断し
た。まず監査役について，諮助犯は犯罪の手段を提供しまたは援助するとい
う作為を前提としており，暫助行為は正犯行為に先行しまたは正犯行為と同
時に存在しなければいけないが，被告人が詐欺の実行行為や予備行為に関与
したことを証明するものは伺もない，さらに，単なる不注意は詐欺罪の需助
行為を構成しないし，需助の故意も，犯罪の実行への積極的で、意図的な関与
ではない単なる不注意や不 1-分な監査と同視されうるわけではない， と判断
して無罪を言い渡した。次に会計士については，詐欺の実行行為に先行し及
び向時に存在する客観的な行為はまったく幸子在しないし，被告人吉身は詐欺
のからくりについて認識していたことを証明するものは何もないと判断して
無罪を言い渡した。この判断に対して検察官'により破棄申立てがなされ，破
棄院は以下のように判断して控訴院判決を破棄した。まず，監査役について
は，控訴続は代表取締役の詐欺行為を認識しながら検察官にこの事実を告発
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しなかったことを認めていること，偽装された決算報告書の承認を繰り返す
ことによって会社の詐欺行為の遂行を可能にし，毎月消費税の還付を受け国
療に損害を与えたことを?考慮すれば，控訴院の判決理由には矛盾がある。次
に，会計士については，会計士が決算報告書と税金の対象となる毎月の売上
額を作成しながら，会計士はその虚偽性を発見できなかったのであり，その
決算報告が正しいことを証明することで，会計士は意図的に代表取締役が毎
月国税庁に対する詐欺行為を実行し繰り返すことを認めることにならなかっ
たかを控訴院が検詰しなかったので，控訴院の判決には正当な理由がない。
このように判断して，監査役と会計士らが国税庁に対する詐欺罪の梨助犯と
して処罰されることを認めた。
監査役と会計士の行為について，破棄院は不作為による常助ではなく，作
為による常助であると判断している。監査役については，破棄院の判断に従
えば，監査役が検察官に会社の代表取締役の詐欺行為を告発しなかったとい
うことが詐欺行為に該当することにもなるが， この行為は同時に犯罪不阻止
罪にも該当することになる。但し，この二つの犯罪成立要件は異なるのであ
り，同一ではない。この点について， どのように判断するのかという疑問は
残ることになる。フランスでは犯罪不阻止弊が真正不作為犯として規定され
ているので，わが盟のように犯罪不阻止型の不作為による常助を認める必要
はない。したがって， この犯罪不阻止行為営不作為による詐欺の常助と解釈
するのは解釈論として若干無理があるように思われる。代表取締役の詐欺行
為を認識していながらその事実を検察官に告発しなかったという事実だけで
帯助の故意を認定するのに十分であるのか，さらに，虚偽の決算報告書を承
認したことな作為による詐欺の務助と判断できるかという点密検討しなけれ
ばならない。わが国では，片面的常助の概念が認められているので，脅助犯
が一方的に正犯を常助する意思で常助行為を行う場合であっても諮劫犯とし
て処罰されることになる。また，不作為による脅助の成立も認められている
ので，本件のように犯罪不阻止型の常助の場合にも常助犯の成立を認めるこ
とに問題はない。本件においても，監査役が虚偽の決算報告を承認したこと
23 
は，詐欺行為への物理的因果性をもつことは明白であるので，作為による禽
助と判断できないことはないと思われる。
会計士については，通常の職業人としての義務を果たしているかという観
点から判断するという従来の判例の流れに従うものであり，破棄院の判断は
厳しいようにも思われるがそれほど驚くものではないという評価をすること
は可能である。かりに自分には責任がないということを主張するのであれ
ば，裁判所で自分は能力の劣った会計士で、あることを証明しなければいけな
いことになる7)。但し，会計士については，果たして作為による常勤と認定
できるかについては慎重な検討が必要で、あろう。確かに，会計士が決算報告
書の虚偽性を見破れなかったということは，会計士の能力~疑う事実として
評価されることは仕方がないとしても，さらに通常の会計士であれば見破れ
たとすれば会計士としての注意義務に違反したという評価はできるとして
も，詐欺罪診器助する故意を認定するにはそれだけでは不十分で、あるように
思われる。また，破棄院は，会計士が意園的に正犯の詐欺行為営誇劫したの
ではないかについて検討しなかったということを?理由として，控訴院の判決
公破棄しているが，会計士に常助の故意があるか疑わしい本件のような事案
においては，不作為による誇助を認めない従来の判断に従えば，控訴院の判
断は結論としては妥当であるように思われる。このような事案においても，
破棄続は作為による常勤であると認定しているのであり，破棄院の作為概念
に関する解釈はかなり拡大されているということは可能であろう。
注
1) 例日え (f，Desportes et Le Gunehec， op. cit.， nO 540， p.517; Pradel， op. cit.， nO 437， 
pp.413ets;ルiωL.Rassat， Droit peηal general， ellipses， 2004， nO 360， pp.408 et s; L. 
Moreillon， L'uポηctionpar omissIol1. Etlldes des Inft羽ctionsi /a vie et i l'integrite cor-
porelle en droit ang/ais， francais， allemend et 5uisse， Droz， 1993， nO 200 et s， pp. 125 et 
S.等を参照。
2) Cril11. 15 janvier 1948， 5.， 1949， 1，81. 
3) Cril11. 27 octobre 1971，β.c， no. 284. 
4) Cril11. 20 janv. 1992， Dr. pena/， 1992， nO 194. 
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5) Crim. 5 nov. 1941， 5.， 1942， 1，89. 
6) Crim目 25fevrier 2004， B.C.， nO 53: Dr. penal， 2004， nO 91， note M. Veron 
7) M. Veron， op. cit.， p.23. 
3. その他の犯罪類型に関する裁判例
背信罪 (abutde con五ance刑法314-1条)は，返還する，代理する，一定目的
で利用するという約束で，あらゆる資金，有価証券，財産を委託された者
が，他人に損害を与えて，構領する (detourner)行為を処罰している1)。背
信罪は，委託された財物または財産的価値を本来の所有者及び占有者の権利
を排除して自らが所有者としてふるまう意思をもって横領することによって
成立するが，行為としては横領(detournement) とだけ規定されているので，
何が横領に該当するかは解釈にゆだねられている。判例では，委託された物
を故意に返還しないという不作為も横領行為に該当すると判断している2)。
条文上，横領行為の定義が存在しないので，判例は，作為による場合のみな
らず，不作為による領得も横領行為に該当すると解釈していると思われる。
この点については，わが国の横領行為の解釈においても，領得行為説によれ
ば，自己の占有する物について不法領得の意思を実現する一切の行為をいう
とされ，不作為の場合でもよいとされている3)のと同様の解釈をとっている
ということができるであろう。
j主
1) Abus de confiance (背信罪)(こついては， W. Jeandidier， Abus de confiance， Juris-
c!oselr pel1o!， 2004， Art. 314-1 a 314-4を参照。
2) Crim.30 dec.1943， f.c.P.， 1944， I， 2621， note P. Garraud; 11 mars 1991， Dr. pen日/，
1991， comm. 257， obs. M. Veron. 例えば，不動産売貨の内金として受領した金銭に
ついて，領収書を発行せず，受け取った金銭"e領収書と引き換えでなければ返却し
ないようにして公証人に預ける行為 (Crim.15 mars 1968， B.c， 1968， nO 155)，パリ
市内の 23 図書鎖から 117 冊の美術図書i~借りた者が，返却期限が過ぎても図書館に
当該図書を返却しない行為 (CAParis， 22 mai 2002， J uris-Data nO 2002-183139) 
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などが横領行為と|司視されている。
3) 例えば，西国典之『刑法各論(第5版)]C弘文蛍・2010)239頁，大塚仁他編『大
コンメンターノレ刑法(第 2 版)第 13 巻~ [吉本徹也・横領の罪JC青林書院.2000) 
130貰以下参照。
IV 比較法的検討
これまで，プランスの不作為犯論に関する解釈論を概観してきたが，多く
の論者が主張しているようにプランスでは不真正不作為犯は解釈論上不可罰
であると簡単に片付けてしまうことはできないのではないかと思われる。確
かに，これまで破棄院が正面から不真正不作為犯として可罷性を認定しすこ裁
判例も存在しないが，作為であると認定している事案についても，実際には
不作為を作為として処罰しているのではないかと疑う余地があるものが少な
からず容在するからである。不真正不作為犯の典型的な事例としてよく挙げ
られる，不作為による殺人の事例の場合，例えば，殺意をもって母親が自分
の子供に食べ物を与えず餓死させたような場合，殺意の認定が可能で、あるこ
とを前提とすると，殺意の存在を前提としていない不救助罪及び未成年者遺
棄致死罪の適用はできず，殺人罪の適用<t'検討せざるを得ないのではないか
と思われる。このような場合，食事を与えずに錨死させたことをどのように
作為と解釈するのであろうか。この場合に殺人罪が成立するとすれば，不作
為による殺人を肯定せざるを得ないのではないかと思われる。ところが，フ
ランスでは多くの論者が，不作為による殺人罪は不可罰であると結論づけて
しまうことが多いのが現状である 1)。
プラデノレは， その著書『比較刑法』の中で， ドイツの不真正不作為犯の議
論，すなわち，保証人説，同価値性の理論(latheorie de l' equivalencelを取り
上げ，保証人の地位にあるものが，法的作為義務があるにもかかわらず，そ
して作為にでることが可能であり容易で、あったにもかかわらず，作為義務を
果たさなかったことにより，結果が発生し，不作為と結果との間に因果関係
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が認められる場合には，処罰が可能であるという見解営紹介している九わ
が国でも通説であると思われる保証人説は，保証者的地位にあるという事実
的要素を構成要件要素とし，不作為犯の構成要件を一種の身分犯の構成要件
とすることによって，不真正不作為犯を構成要件該当性の段階に位置づけ，
不真正不作為犯の成立を限定する上では非常に意義のある見解である3)。た
だ，わが国では刑法典において，真正不作為犯としては不退去罪，多衆不解
散罪のみが規定されるにとどまっていることから，解釈論上，不真正不作為
犯の処罰を肯定しないと，処罰の間隙を生じる結果になってしまうことにな
ることも事実である。父親が殺意をもって溺れる子供を救助せず，子供が溺
死した場合には，父親は保証人の地位にあるので子供を救助すべき法的作為
義務が生じることになり，父親の作為義務違反を殺人罪により処罰すること
が可能となるが，第三者にはこのような法的義務は課せられないことは当然
である。したがって，たとえ通りがかりの第三者が未必的な殺意を抱いたと
しても，法的作為義務が存在しない以上，溺れる子供を救助しなくとも不可
罰となるが，フランスでは，不救助罪の規定が存在するため，父親以外の第
三者でも，自らに危険を与えることなく救助が可能で、あれば，救助する義務
が課せられるので，溺れている子供を助けなかった第三者も処罰の対象とは
なりうる。この点では，プランス法はより広く救助義務を課していることに
なり，わが国での議論のように不真正不作為犯の可罰性を認める意義は少な
いということはいえるであろう。但し，不救助罪は殺意を前提にしているわ
けではないので，殺意が認定される場合には，不救助罪の適用はありえない
ことになる。あるいは，致死の結果が生じた場合には，未成年者遺棄致死罪
(227-2条)，保護責任者遺棄致死罪 (223-3条)などの規定の適用も考えられる
が，いずれも未成年者遺棄罪及び保護責任者遺棄罪の結果的加重犯とされて
おり，加重結果についての故意がない場合を想定している。とすれば，フラ
ンスにおいても，解釈論上，不真正不作為犯の処罰を検討する必要がないと
は思われない4)。もっとも，プランスでは起訴便宜主義をとっているため，
場合によっては，殺意が認定できるような事案でも，不作為による殺人罪で、
27 
はなしその他の罪名を用いて訴追することは可能であるので，実務的には
不真正不作為犯処罰を認める必要はないということもいえなくはない。
また，プラデノレは， ドイツで、は企業法違反の事案について，例えば，会社
代表者(企業主)が従業員の作為による犯罪行為を阻止しなかったという不
作為を，保証人説を適用して処罰することができることに，この見解の意義
を認めているが，同様の事例は，フランスでは他人の行為の刑事責任の理論
(この理論は，一種の管理・監督責任ぞ認める見解であり，管理・監督者の不作為'e処罰
することになる)5)を用いて処理されているので，解決の方法は異なったとし
ても，結論自体には大きな差異はないという指摘をしている 6)。民事法で
は，民法 1384条に規定されるように，両親，麗用者，使用者などに子供，
使用人，部下が引き起こした損害を賠償する責任があるが，刑法 121-1条は
個人行為責任の原則を明確に規定しており，基本的には他人の行為について
は責任合負わないとするのが原則である7)。 但し，従業員が犯した犯罪行為
について雇用者が刑事責任を関われる場合があり，このうちの一つの類型が
いわゆる他人の行為の刑事責任の理論が適用される場合である。例えば，社
会保障法，労働法，道路交通法など特別刑法の分野において，他人の行為の
刑事責任が法律上規定されている場合がある。具体的には，社会保障法
R.244-4条は，社会保障法の規定に従わない雇用者または独立事業者の違警
罪に対する訴追の可能性を規定しているし8)，改正された労働法L.4741-1
条は，労働者の安全に関する労働法の規定を遵守しなかった行為について，
雇用者または従業員は自らの過失があることな前提に処罰されることを規定
しているへただ，刑事責任を法律上肯定する規定が存在しない場合におい
ても，破棄院は，個人行為責任の原則を前提としながらも，他人(例えば従
業員)の行為について直接的に行動を及ぼすべき法律上の義務がある場合に
は，例外が認められることを認めている。特に，解体業のように一定の規制
を受ける業務については，会社の代表者に業務遂行に関する条件及び態様が
個別に義務づけられており，規制の実現を保障する義務があるので，その
義務に違反すれば会社代表者に対する刑事責任を問うことができるとしてい
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る10)。その後の判例は，会社代表者には， {国人の安全を保障することを居
的とした法律または命令の規定が部下によって厳格に遵守されているかを監
督する義務があることを明示している11)。この点については，プランスの
議論では明確には認識されてはいないが，一定の作為義務がある場合に，
用者などがその作為義務に違反するという不作為を処罰していると考えるこ
とができることから，体系的にではなく個別的に法的作為義務についても暗
黙のうちに検討されているということができるであろう。他人の行為の刑事
責任の理論が適用されるための条件としては，従業員の過失行為が存在する
こと(従業員が放JM:行為を犯した場合，会社代表者〔企業主]にはこのような放怒が存
在しないため，責任を向うことができないと考えられているl，会社代表者(企業主)
に個人的な過失が存在することである。ただ，実際には，この過失の存在は
推定されることが多かった。特に，職業上の衛生や安全に関しては，従業員
が法律または命令の規定に違反した場合，会社代表者(企業主)には従業員
合監督または管理する義務を果たさなかったという過失があることが前提と
なっているからである。このような過失の推定については厳しすぎるという
批判があったので， 1976年に労働法が改正され，会社代表者(企業主)の個
人的な過失の存在が明示されるに至った。この点では，個人行為責任の原則
が敏底されたといってもよいであろう。 したがって，会社代表者(企業主)
は自分の過失が存在しないことを証明すれば責任を間われることがないこと
になるが，実務的には，過失の不存在を証明することは難しし従業員が
20年間もその職務を担当していたのに事故を起こした場合，会社代表者の
指示に従わなかった場合などの例外的な場合を除いて，従業員の過失行為が
存在すれば，会社代表者(金業主)の過失も推定されるという運用がなされ
ている 12)。ただ，会社代表者(企業主)が責任を向われないための抗弁の手
段としては，監督・管理の権限を第三者(例えば中部管理職)に委譲していた
ことを主張することは可能である。権限が第三者に委譲されていた場合に
は，監督・管理に必要な権限を委譲された第三者がl監督・管理義務を怠った
過失によって責任を関われることになり，会社代表者(企業主)の責任は間
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われないことになる。これはわが国の監督過失において信頼の原知の適用さ
れる場面と同様の処理であると考えることができるであろう。他人の行為の
刑事責任の理論における，会社代表者(企業主)の行為は，従業員の犯罪行
為の実行を阻止するために必要な措寵をとらなければいけないことを認識し
つつ必要な措置をとらなかったという不作為であり， これによって会社代表
者(企業主)は自らの犯罪行為を実行したと評価されることになるのであ
る13)。プランスの判例，学説は明確にしているわけではないが，他人の行
為の刑事責任の理論を適用することによって，一種の不真正不作為犯の処罰
を認めているということはできるであろう凶。なお，県知事，市長などの
地方公共団体の首長を中心とする行政上の意思決定者に対する過失責任を問
う場合にも，他人の行為の刑事責任の理論が適用されていたが，行政上の意
思決定者に対する過失責任が関われる事例が相次いだため，地方議員から間
接選挙で選任される元老院議員を中心に，法の下の平等の原則は尊重しつつ
も，主として自分たちが刑事責任を問われることを出来るだけ避けるように
するため，過失犯に関する 121-3条が 1996年と 2000年の 2度にわたり改正
された。まず， 1996年5月16日の改正により， 121-3条3項として，任務
または職務の性格，自らの有する能力，権限及び手段を考慮して，通常の注
意義務を果たしていた場合には，過失責任を関われないとする規定が導入さ
れた。これによって，行政上の意思決定者が，予算がなかったので安全対策
上必要な措置をとることができなかった場合， どの事業を擾先させるかは公
益によって判断するので危験がそれほどでもないと判断した場合には必要な
措置をとらないことも許される，行政の長が全ての権限を有しているわけで
はなく必要な場合には予算措置などの必要な権限を助役などに委譲してい
る，などの主張が許されることになった15)。さらに， 2000年 7月10日の改
正により， 121-3条 4項が追加され，過失行為と損害発生との閤に間接的な
因果関係しかない場合，行政上の意思決定者を処罰するためには重大な過失
(ぬutequali俗e)が必要とされるようになった。行政上の意思決定者の過失責
任が問題となる場合は，発生した結果との関には間接的な盟果関係しか認め
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られない場合が多いという状況があるので，重大な過失を要求することに
よって，市長などの行政上の意思決定者の刑事責任はますます向いにくく
なったということができるであろう 16)。したがって，行政上の意思決定者
に対して，上位の行政機関または利用者などから施設などの危険性が事前に
報告されていたにもかかわらず，その危険性を除去するための方策をとらず
放置したために事故が生じたという場合にのみ刑事責任が潤われることにな
るli)。
このように，フランスでは，不作為犯を正面から荷題とせずに，他人の行
為の刑事責任の理論を適用して，会社代表者(企業主)などの不作為の刑事
責任を閑う理論が展開されており， どのような不作為が処罰の対象となるか
という点から問題が分析されているわけではない。ただ，他人の行為の刑事
責任が認められる場合の多くは，例えば労働法などに特別の規定があるよう
な事例では，法律を根拠として作為義務が発生すると考えることは可能であ
ろう。そもそも，会社代表者(企業主)の刑事責任の理論は，会社代表者(企
業主)には被雇用者に対して監督する義務があることを前提としており，被
雇用者が損害の発生を防止するために必要な措置をとることを皇室督する義務
があり，会社代表者(企業主)は保証者の地位にあるということは可能で、あ
る。また解体業のような危険な作業を行う場合には，会社代表者(食業主)
には，被雇用者の安全を保障する義務があり，この点でも，保証者の地位に
あるということができるであろう。したがって，他人の行為の刑事責任の理
論を分析した場合，いわゆる作為義務の発生根拠やその内容などについて
も，実質的にはドイツ，スイス，あるいはわが障で議論されているように，
法令，契約，危険の創設などを根拠として作為義務が生じるという同様の結
論を導くことは可能であるが18)，プランスにおいては作為義務違反という
観点から分析がなされているわけではない。
いずれにせよ，プランスでは， ドイツ，スイスなどで展開されている保証
人説，問価値性の理論，作為義務をめぐる議論19)は，一部の学者によって
紹介されてはいるものの，判例・学説の上で，主要な位置を占める状況には
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ない。
ドイツやわが国のような理論構成を用いて，不真正不作為犯の立法論や解
釈論を展開することは，間違いなく不作為犯を?解決する一つの方法である。
一方，フランスのように，不作為犯処罰が必要である場合には，法律によっ
て不作為犯な処罰する規定を設け，それ以外には，刑法の厳格解釈が禁止す
る類推解釈に該当するので，解釈論として不真正不作為犯を処罰することは
認めないとすることも，ある意味では，罪刑法定主義の原則に忠実な態度で
あるということができるであろう。ただ，現実にはプランスでも不真正不作
為犯に該当するような事案を解釈論として処罰している場合も存在するので
あるから， もし必要であれば，スイス刑法やドイツ刑法のように不真正不作
為犯の処罰規定を設ければ，それによって処罰範囲ぞ限定できるかという問
題は残るとしても，罪刑法定主義に違反する類推解釈の恐れがあるとの批判
をかわすこともできると思われるが，プランスでは不真正不作為犯の処罰を
一般化し，そのための要件を検討するという見解は今のところほとんど支持
されていないということができるであろう。
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不作為犯をめぐるフランス刑法解釈論
V おわりに
これまでの考察から明らかになったように，プランスでは，不作為犯処
罰，特に不真正不作為犯を処罰することに対する抵抗は非常に強し実質的
には不真正不作為犯の処罰も理論的には可能であり，実務上も不真正不作為
犯を処罰しているように見えても，それを正面から肯定することはないとこ
ろにも， これは表れているように思われる。プラデノレは，不真正不作為犯を
めぐる議論について，プランス刑法とドイツ刑法を対比させて，フランス刑
法は告由主義的であり， ドイツ刑法は権威主義的であると評価している 1)0 
1994年の改正刑法典においても，不真正不作為犯を処罰する一般規定の必
要性は議論されることはなし一般規定が置かれることはなかった。
本格的な冬の季節になれば， フランス全土で，毎年SDF(いわゆる住所不定
者・路上生活者)が路上で凍死するという事例が多発する。 2008年 11月に
は， SDFを凍死の危険から救うために(救助が可能であるのに救助しなければ不
救助努に該当する可能性があることも考慮されていると忍われるが)，一定の気温を下
回る場合には，イギリスやドイツのように，強制的に施設に収容すべきであ
るという見解ぞ担当大臣が表明した。ところが，この提案に対して， SDF 
を援助する団体，サノレコジ大統領及びブイヨン首相は，個人の自由をできる
限り尊重すべきであるという視点から，椙次いで批判を加えた。路上生活者
も自分の住みたいところに住む自由がある，したがって，罰家が強制的に介
入し収容することは差し控えるべきであるという主張である。このような反
応は，国家が儲人の領域に侵入することに対する違和感が一般的にフランス
人に広く浸透していることを明確に示すことになった。何よりも個人の自由
を尊重するゆる意味では尊重しすぎる)プランス人には，一定の義務違反を処
罰する，すなわち義務を遵守せよと命令することで行動の自由が制限される
という不作為犯処罰に対する擦賠はある意味では当然のことなのかもしれな
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い。不作為犯をめぐるフランスの解釈論を検討することで，プランス刑法の
根底にある思考の一端を垣間見ることができるように思われる。
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